ドイツ ニオケル シガク ノ ジユウ ノ ホウテキ コウゾウ by 結城 忠
白鷗大学論集　第28巻　第２号
−81−
論文
ドイツにおける「私学の自由」の
法的構造
結　城　　　忠
Die rechtliche Struktur der Privatschulfreiheit in der 
Bundesrepublik Deutschland
YUKI  Makoto
目　次
１　ワイマール憲法下までの法状況
　１−１　プロイセン一般ラント法と私学
　１−２　19世紀私学法制と私学の自由
　１−３　プロイセン憲法と私学の自由
　１−４　ワイマール憲法と私学の自由
　１−５　ナチスによる私学制度の解体
２　ドイツ基本法の制定と「私学の自由」
　２−１　基本法制定議会と私学条項―「私学の自由」の憲法上の保障
　２−２　「私学の自由」の法的性質と私学の制度的保障
　２−３　「私学の自由」の主体―私学の設置主体
３　現行法制下における「私学の自由」の法的構造
結　城　　　忠
−82−
　３−１　私学の設置認可と私学の自由
　　３−１−１　私学の設置認可
　　３−１−２　私立学校と公立学校の等価性の原則
　３−２　「私学の自由」の法的内容
　　３−２−１　私学を設置する権利
　　３−２−２　私学における教育の自由
　　３−２−３　私学における組織編制の自由
　　３−２−４　教員を選択する自由
　　３−２−５　生徒を選択する自由
　　３−２−６　「私学の自由」のその他の法益
　３−３　外国人の「私学を設置する自由」
　３−４　私学に対する国家の学校監督
１　ワイマール憲法下までの法状況
１－１　プロイセン一般ラント法と私学
学校法学の泰斗・Ｈ. ヘッケルも指摘しているように（１）、ドイツにおけ
る私学の歴史はドイツにおける学校制度の歴史と同義である。私立学校
（Privatschule）という概念は「公立学校」（öffentliche Schule）という対
照概念を前提とするものだからである（２）。
こうして、ドイツの教育制度は８世紀のカール大帝時代の宮廷学校
（Hofschule）にまで遡るのであるが、私立学校という概念が生成したの
は18世紀の絶対主義時代においてであって、それ以前は「学校法制上の
制度としての私立学校」は存在しなかった。様々な形態の私的な教育施設
が事実上存在していたにすぎない（３）。
ドイツにおける私学法制は、1794年に制定されたプロイセン一般ラン
ト法（Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten v. 5. Feb. 1794）
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に始まる。
すなわち、同法は「学校および大学は国の施設（Veranstaltungen des 
Staats）であって・・・」（１条）と規定し、ドイツの学校法制史上初め
て、学校を国の施設として位置づけた〈国の施設としての学校・Schule 
als Staatsanstalt〉（４）。そしてこれをうけて、私学の設置・教育課程や私学
に対する監督などに関して、下掲のような定めを置いた（５）。
まず「かかる施設は国の承認と認可によってのみ設置することができ
る」（２条）とし、そこで「私立の教育施設（Privaterziehungsanstalt）・・・
を設置しようとする者は、当該地域の学校および教育施設の監督を課せら
れている当局によって、その適格性を確認され、その教育・教授計画を提
出して承認を受けなければならない」（３条）とされた。
くわえて、「私立の教育施設は前記当局の監督に服する。この当局は子
どもがいかに訓練されているか、その身体的ならびに道徳的教育はいかに
配慮されているか、必要な授業がどのように行われているかについて、情
報を聴取する権限を有し義務を負う」（４条）とされ、さらに「農村およ
び小都市において、公立学校施設がある場合は、副校（Nebenschule）や
いわゆる隅校（Winkelschule）は、特別な許可なしにはこれを設置するこ
とはできない」（６条）と法定された。
また一方で、公立学校・教育施設に対する国家の監督権について、こう
書いた。「すべての公立学校および公的教育施設は国家の監督（Aufsicht 
des Staats）のもとに置かれ、常時、国家の監査と査察をうけなければな
らない」（９条）。
ここに法制（学校法原理）上は、いわゆる「学校制度の国家化」
（Verstaatlichung des Schulwesens）が確立されたのであり（６）、それまで
歴史的に長い間、「教会の付属物」（annexum der Kirche）という性格を
濃厚に帯びてきた学校は（７）、教会権力から国家権力の手に移管され、「国
家の施設」として位置づけられて、その監督下に置かれることとなった
のである。「プロイセン一般ラント法以降、国家は学校の主人（Herr der 
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Schule）とみなされてきた」（８）と捉えられる所以である。
上記にいう学校には、既述したところから知られるように、私学も当然
に含まれているから、ここにおいて「国家の学校独占」ならびに公立学校
の私学に対する一義的な優位が法制上確立を見たのであった（９）。
ただプロイセン一般ラント法は同時に「その子の教育を・・・家庭
において行うことは、親の自由である」（７条）と書いて、「親の家庭
教育の自由」を保障するとともに、1717年の就学義務令以来の「就学
義務」（Schulpflicht）に代えて、下記のように規定して、「教育義務」
（Unterrichtspflicht）制度を導入した。
「家庭において、その子のために必要な教育をすることができない者
は、その子が満５歳に達したる以後学校に通わせなければならない」（43
条）。
そしてこの「教育義務」は家庭においてはもとより、私立の学校その他
の教育施設においてもこれを履行することが可能とされた（10）。
かくして、上記にいわゆる「国家の学校独占」は絶対主義的警察国家
における「国家の絶対的学校独占」ではなく、「国家の弱められた学校独
占」（abgeschwächtes staatliches Schulmonopol）を意味したのであった（11）。
なお、18世紀の「警察・福祉国家」から19世紀「文化・立憲国家」へ
の転換にも拘らず、上記プロイセン一般ラント法の学校条項はワイマール
憲法（1919年）が制定されるまで、プロイセンだけではなくその他のラ
ントにおいても、学校法制（私学法制）の基盤をなしたことは、後述する
通りである（12）。
１－２　19世紀私学法制と私学の自由
ところで、先に言及した私学に対する国家の監督権は、プロイセン
においては営業警察によって行使されたのであるが、1810年代のプロ
イセン改革期に制定された営業警察法（Gewerbepolizeigesetz v. 7. Sept. 
1811）が（83条～86条）、「営業の自由」（Gewerbefreiheit）の一部とし
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て、私学設置に際しての規制の除去など、「全的な教育の自由」（völlige 
Unterrichtsfreiheit）を保障していたという事実は、ドイツにおける私学
法制史上特筆に値する（13）。
このような「私学の自由」法制は「プロイセン一般ラント法１条
は・・・宣言的な効力を有するにすぎなかった」から（14）、現実化を見る
に至ったのであるが、しかし20年有余の短命に終わることになる。
プロイセン政府は上記営業警察法の保障にかかる「私学の自由」は「濫
用され、教育制度に対して多大な不利益をもたらした」との認識から（15）、
1834年６月に「私的教育施設等に対する国家の監督に関する閣令」発し（16）、
学校制度を営業法による規律から分離した〈私学法制と営業法制の分
離〉。そして５年後の1839年には上記閣令を施行するための大臣訓令を発
布し、そこにおいて、主要には、下記のように規定したのであった（17）。
①私立学校および私的な教育施設は「現実の必要」（wirkliche Bedürfnis）
に応える場合においてだけ、すなわち、就学義務年齢の子どもの教育
が公立学校によっては十分に配慮されない地域においてだけ、これを
設置することが許される（１条）。
②私立学校の教員は、公立学校の教員と同様の養成をうけ、試験に合格
した者でなければならない（２条）。
③国家による監督は、教授計画の策定、補助教員の選任、教科書と教
材、教育方法、学校規則、生徒数さらには学校の設置場所にまで及ぶ
（７条）。
④私立学校の責任者は当該地域の公立学校に適用されている法令を厳守
する義務を負う（９条）。
このように、この訓令は私学の設置に際していわゆる「必要性の有無
の審査」（Bedürfnisprüfung）の原則を確立し、併せて設置後も私学を国
家の厳格な規制下に置くものであるが（18）、「1839年の大臣訓令は閣令に
基づいて発せられているから、法律とみなされる」（プロイセン上級裁判
所判決・1865年）との判例などにも補強されて（19）、その後、プロイセン
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憲法やワイマール憲法を経て、ボン基本法下に至るまで実に約120年にわ
たって法的効力をもつことになるのである（20）。
ちなみに、上記訓令にいう「必要性の有無の審査」と係わって、1863
年の省令も次のように記している（21）。
「公立学校によって就学義務年齢の子どもの教育が十分に配慮できない
地域においては、私立学校を設置することが認められる。しかしそれは無
限定に許されてはならない。許可された私立学校は公立学校と連携して教
育に十分配慮しなくてはならないという限界が存する」。
なおこの訓令は他のラントにも強い影響を及ぼし、たとえば、バイエ
ルンにおいては1861年の警察刑法典が私学の自由な設置を禁止し（108
条）、これをうけて翌62年の教育施設の設置と管理に関する規程が私学設
置の要件・認可手続や私学の教育運営などについてきわめて厳格な規律を
設けたのであった（22）。
１－３　プロイセン憲法と私学の自由
すでに言及したように、「教育の自由」「私学の自由」という教育法
理はフランス革命期の憲法・教育法に淵源をもち、1831年のベルギー
憲法によって憲法上の法原理として確立を見たのであるが（23）、このベ
ルギー憲法の影響を強くうけて生まれた1848年のプロイセン欽定憲法
（Oktroyierte Verfassung v.5.Dez.1848）は、一国の憲法としては世界で最
初に「教育をうける権利」を憲法上保障するとともに、「教育の自由」「私
学の自由」の保障条項を擁していた（24）。「教育を行いまた教育施設を設
置経営することは、・・・各人の自由である（Unterricht zu ertheilen und 
Unterrichtsanstalten zu gründen und zu leiten, steht Jedem frei）・・・」（19
条）と明記していた。「教育の自由」「私学の自由」の憲法上の基本権とし
ての保障である。
この条項は翌1849年のいわゆるフランクフルト憲法にもほぼ同文のま
ま継受され（154条）、また1850年の改正プロイセン憲法もこの自由を明
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示的に保障した（22条）。
ただこれらの憲法はその一方で、たとえば、1850年の改正憲法が「す
べての公立および私立の教授＝教育施設は国によって任命された当局の監
督に服する」（23条）と書いていたように、私学に対する国家の監督権を
法定していた。
それどころか、「青少年の教育は公立学校によって十分に配慮されるも
のとする」（1850年憲法21条・ほぼ同文：1848年憲法18条・フランクフル
ト憲法155条）と規定して、学校教育、とくに義務教育は原則としてこれ
を国家が行い、それが不可能な場合に限り、例外的に私学における教育が
認容されるとの原則に立脚していた。
つまり、この時期のドイツの憲法は（25）、①国民の教育は第一義的
には国家によってなされるべきものであるとの、絶対主義的福祉国家
の基本観念をなおも原則的に維持しており〈国民教育施設（nationale 
Bildungsanstalt）としての公立学校・公立学校の私学に対する絶対的
優位〉（26）、そこで、②いうところの「私学の自由」はベルギー憲法に
おけるような「純正な私学の自由」ではなく、既述した「国家の弱め
られた学校独占」の範囲内での「制約された私学の自由」（begrenzte 
Privatschulfreiheit）として、憲法上これを措定していたのであった（27）。
くわえて、1850年のプロイセン憲法は学校条項を具体化するための学
校法の制定を予定して、「特別法がすべての教育制度について定める」
（26条）と規定していたのであるが、「私学の自由」条項（22条）につい
ては、そのような法律はついぞ制定されることはなかった、という事実は
格別に重要である。1850年代から90年代に至るまで、たとえば、1862年
のＲ. ホルべークの教育法案や1867年のＶ. ミュラーの教育法案など、教
育法制定の試みはあったのであるが、いずれも成案を見るまでには至らな
かったのである（28）。
かくしてプロイセン憲法112条＝「26条にいう法律が制定されるまで
は、学校・教育制度に関して現在妥当している法規定が適用される」によ
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り、プロイセンにおいては、憲法による「私学の自由」の明示的保障にも
拘らず、法律レベルでは「絶対主義国家の学校法がなおも従前どおり効力
をもち続けた」（29）のであった。Ｇ. アンシュッツの文章を借用すると、「私
学制度に関する法律による規律は、この方向での試みがすべて頓挫したた
めに―とくに注目されるのはＧ. ツェドリッツ文相が1892年に提出した国
民学校法案であるが―（私学の自由を保障した・筆者）憲法22条は効力
を停止したままの憲法規定として止まっており、旧法がそれに代わってな
お妥当している」（30）という法状況にあった。
なお1871年のドイツ帝国憲法（いわゆるビスマルク憲法）は、教育は
各ラントの専管事項に属するとして、学校条項をもたなかったから、上述
したような法制状況はワイマール憲法が制定されるまで存続することとな
るのである。
ちなみに、この点、現在ドイツの指導的な私学法研究者 J.P. フォーゲル
が「私学法における憲法の意思と行政の現実」という論稿を著し、そこに
おいて、プロイセン憲法が「私学の自由」を明記していたにも拘らず、そ
れが法律によって具体化されることはなく、それどころか既述した1834
年の閣令がおよそ120年の長きに亘って効力をもち続けたことを厳しく指
弾しているところである（31）。
１－４　ワイマール憲法と私学の自由
1918年のいわゆる11月革命の所産として制定を見たワイマール憲法
（Verfassung des Deutschen Reichs v. 11.Aug.1919）は「ドイツ人の基本
権と基本的義務」と題した第２編に「教育および学校」の章を擁し（第４
章）、しかもそれは10カ条にも及ぶものであった。
このようにワイマール憲法が学校制度を基本権の一部として規定し
たことはドイツ憲法史上重要な意味をもつが、しかしこのことによっ
て学校制度が「真正かつ固有の基本権の内容」（echter und eigentlicher 
Grundrechtsinhalt）として位置づけられたのではなかったことは（32）、後
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の考察から知られるところである。
ワイマール憲法の教育条項はまず「学問・教授の自由」を謳っている
（142条）。しかし学校制度については、18世紀以来の伝統的な国家の学
校監督法制を継受して「すべての学校制度は国家の監督に服する」（144
条）と規定した。
そしてここにいう国家の学校監督権は、学説・判例によって拡大解釈さ
れ、法的意味での監督概念をはるかに超えて、「国家に独占的に帰属する
学校に対する行政上の規定権」と観念され（33）、「学校に対する国家の全的
かつ唯一の直接的規定権力、組織権力、勤務監督権力の総体」として構成
されたのであった（34）。
こうして、このような内実をもつ国家の学校監督権が、ラント法上の概
念と効力の域を超えて、ライヒ（Reich・ドイツ帝国）の法制度上に、し
かも憲法上直接的な法的効力をもつ法原則として確立を見ることとなるの
である。
ワイマール憲法はまたプロイセン憲法と同じく「公立学校優位の原則」
（Primat der öffentliche Schule）を採用し、「青少年の教育は公の施設に
よって配慮されるものとする」（143条１項）と書いた。「青少年の文化政
策的な目的は第一次的には・・・本来的かつ原則として、公立学校によっ
て追求される」（35）との原則の憲法上の確認である。
ちなみに、この点に関しては、ワイマール憲法の制定過程においても格
段の異論はなく、たとえば、1919年７月の第60回憲法制定国民議会でダー
ビッド（David）内務大臣（社会民主党）は直截にこう言明している（36）。
「学校は原則として国家の事項（Sache des Staates）に属する。国家が
この公的な要請をあらゆる方面で充足すれば、私学制度はその存在基盤を
奪われることになる」。
このようにワイマール憲法の学校条項はプロイセン一般ラント法以来の
「学校制度の国家化」というテーゼを基本的に維持しているのであるが、
しかし同時に私学制度についても、「私学の自由」の明示的な保障は欠く
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ものの、私学に固有な条項を創設し（147条）、下記のような私学法制を
憲法上確立したのであった。
〈１〉憲法上の制度としての私学制度
先に触れたように、私学制度それ自体を憲法の規律対象とし、ドイツ憲
法史上初めて私学に固有な憲法条項を創設し、私学を憲法上の制度として
位置づけた。憲法上のいわゆる制度的保障（Institutionelle Garantie）とし
ての私学という位置づけである。
この私学条項をめぐっては、憲法制定国民議会において厳しい見解の対
立が見られた。「私学に敵対的」（Privatschulfeindlich）な社会民主党は私
学の廃止（とくに国民学校段階）を主張し、これに対して、私学教育の推
進を図らんとする中央党は、とくに親の宗教教育権（Das konfessionelle 
Elternrecht）を踏まえた学校制度の形成を強く要求して譲らず、結局、両
者の妥協の産物として私学条項が生まれたという経緯がある（37）。
〈２〉私学設置権の憲法上の保障　
ワイマール憲法147条１項は「公立学校の代替（Ersatz）としての私学
は国の認可を必要とする」としたうえで、設置認可の要件として、下記の
３点を明記した。①教育目的、施設・設備および教員の学問的養成にお
いて公立学校に劣っていないこと、②親の資産状態によって生徒の選別
（Sonderung）が助長されないこと、③教員の経済的および法的地位が十
分に保障されていること、がそれである。
このように、代替学校について設置認可の要件が法定されたことによ
り、これらの要件を充足している場合は、私学設置者は当然に「設置認可
の請求権」（Rechtsanspruch auf Genehmigung）を有することとなった。
私学の設置認可請求権の憲法上の保障である。これをうけて、代替学校に
ついては、旧来の教育行政庁の裁量に委ねられた「必要性の有無の審査」
は廃棄されるに至る（38）。
ちなみに、1928年１月、「ワイマール憲法147条１項の施行に関する各
州の教育行政による協定」が締結され、そこにおいてこう明記されたので
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あった（39）。
「147条１項の要件を充足している場合は、・・・私学の認可は拒否さ
れてはならず、とくに必要性の立証に掛らしめてはならない」（４条）。
なお上記認可要件①にいう教育目的・施設設備・教員の学問的要請に関
して、私学に求められているのは公立学校との同種性（Gleichartigkeit）
ではなく、等価性（Gleichwertigkeit）であるということは重要である（40）。
「制約された私学の自由」保障からの当然の帰結である。
〈３〉私学の種別化と公共性―代替学校と補充学校
上述のように「公立学校の代替としての私学」＝代替学校
（Ersatzschule）については、私学設置権が憲法上保障されるなど、「制
約された私学の自由」が原則的に妥当したのであるが、しかしそれ以外の
私学（いわゆる補充学校・Ergänzungsschule）に対しては、行政による裁
量認可＝「必要性の有無の審査」を定める旧来のラント法が従前どおりそ
のまま適用された（41）。
私学のこのような種別化は、学校法制における私学の法的地位に係わる
重要な区分として、その後、今日に至るまでドイツにおける私学法制の基
本範疇をなしているところである（42）。
ところで、ここで重要なのは、上述のような私学の種別化の文脈にお
いて、学説・判例上、私学の「共益性」（Gemeinnützigkeit）、私学教育の
「公益性」（öffentliches Interesse）さらには「公共的な教育」（öffentlicher 
Unterricht）としての私学などの概念が語られ始め〈私学の公共性の確
認〉、そしてこれらの概念によって私学に対する公費助成や公権の付与
（証明書・資格授与権など）が根拠づけられたということである（43）。
Ｗ. ランデはこのような私学を「半公立学校」（halböffentliche Schule）と
捉えているが（44）、この点と係わって、1927年10月、プロイセン高等行政
裁判所も下記のように判じている（45）。
「公共的な教育という概念は公立学校と一致するものではない。私立学
校もまた公共的な教育を行うことができる。公立学校の代替としての私立
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学校は、ワイマール憲法147条１項により国の認可を必要とするが、同条
により認可請求権を有している。認可を受けることによって、私立学校は
教育目的、施設設備、教員の状態および入学に関して公立学校に代位する
ものとなる。かくして、私立学校で公の利益において行われる教育は公共
的な教育たる性格をもつことは明らかである」。
〈４〉私立国民学校の原則的禁止
ワイマール憲法142条２項は私立国民学校の設置をつぎの場合だけに
限定した。すなわち、①「教育権者の申請にもとづいて、・・・その信
仰または世界観の学校が設置されなければならない」（同146条２項）と
の規定をうけて、「市町村内にそのような信仰ないし世界観の学校が存
在しない場合」、または②「教育行政庁が特別な教育的利益（besonderes 
pädagogisches Interesse）を認める場合」である〈私立宗派・世界観学校
と私立実験学校設置の例外的認容〉。
こうして、国民学校段階においては、先に言及したような私学設置の認
可請求権は存せず、なお依然として「国家の学校独占の原則」が支配した
のであった（46）。
なおこの場合、私立国民学校への就学はワイマール憲法145条１項が規
定する就学義務の履行に該当すると解された（47）。
１－５　ナチスによる私学制度の解体
1933年１月に権力を奪取したナチスは、唯一かつ全的な「新たな教育
権」（Das neue Erziehungsrecht）を統一的な民族秩序から導出し（48）、「国
家は、すべての青少年を国家社会主義（Nationalsozialismus）の意味に
おけるドイツ人に教育する責任を担う」（ライヒ青少年法１条）と宣明し
た。これをうけて、「学校の規律のための根本思想」（1934年）において、
「学校の至高の任務は国家社会主義の精神において民族と国家に奉仕する
よう、青少年を教育することにある」（１条）と書かれることになる。
また「すべてのドイツの青少年は、家庭や学校の他に、ヒトラー・ユー
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ゲント（Hitlerjugend）」において、・・・国家社会主義の精神によって教
育されるものとする」（ヒトラー・ユーゲントに関するライヒ法２条・
1936年）とされ、学校はその目的においてヒトラー・ユーゲントと同列
に位置づけられた。
私学制度に関しては、「ワイマール憲法147条のナチス国家の原則お
よび政治目的に即した解釈」（ビュルテンベルク行政裁判所判決・1937
年）によって、「私学の不健康な膨張」を阻止し、「私学制度の国家化」
（Verstaatlichung des Privatschulwesens）を図るための措置が講じられ
た。1938年から39年にかけて発せられた布告によって「必要性の有無の
審査」が復活し（49）、自由ヴァルドルフ学校（Freie Waldorfschule）や田園
教育舎（Landerziehungsheim）を含む、私立の一般陶冶学校はその必要
性を否認され、全面的に解体された。当該市町村に公立の同種の学校が存
在しない場合に限り、私立の職業学校と特殊学校が例外的に設置を認めら
れただけであった（50）。
２　ドイツ基本法の制定と「私学の自由」
２－１　基本法制定議会と私学条項―「私学の自由」の憲法上の保障
第２次大戦後、西ドイツにおいて基本法制定議会評議会（Parlamentarischer 
Rat）が設置されたのは1948年９月１日であるが、私学制度に関しては主
に同評議会に設けられた中央委員会（Hauptausschuß）で審議が進められ
た。委員長を務めたのは SPD 党首の C. シュミット（Schmid）であった。
私学問題が間接的ではあるが初めて取り上げられたのは、1948年12月
４日の基本原則委員会（Grundsatzausschuß）においてである。CDU の
ウェーバー（Weber）議員が私学の問題と密接不可分の関係にある「親の
教育権」について、次のように主張した（51）。
「学校の世界観に係わる形態（weltanschauliche Gestalt）を決定する親
の権利は自然権（natürliches Recht）に属している。『良心の自由』の保
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障を旨として、すべての親のこの権利が防禦されなくてはならない」。
以後、この問題が私学に関する中核的な論点となるのであるが、1948
年12月７日、中央委員会第21回会議で FDP のフォイス（Heuss）議員が、
上記にいう親の教育権を踏まえて、より直截にこう提案することになる（52）。
「私学を設置する権利（Recht zur Errichtung von Privatschulen）を基本
法で規定すべきである」。
文化や教育に関する事項は伝統的に各州の権能に属しており、このよう
な権利を基本法で規定することは望ましくないとの意見もあったが、ドイ
ツ党（Deutsche Partei）のゼーボーム（Seebohm）議員が大要、以下の
ように述べて、上記フォイス提案に支持を表明した（53）。
「親の教育権が憲法上保障されることになれば、『私学の自由』は憲
法の構成要素となる。私学は親の教育権の具体化にほかならないから
である」。「各州の憲法は私学の自由について全く規定していないか、
不十分な規定しかもっていない。私学の自由は連邦の憲法でもって保障
されるべき権利なのである」。「私学は基本法によってその生存の可能性
（Lebensmöglichkeit）を保障されなくてはならない。私学は教育におけ
る発展を常に促進しているのである。さらに私学は国家の財政負担を相当
程度に軽減しているという現実もある」。
CDU は、この問題の審議に当たっては、学校の宗教的・世界観的性格
を決定する親の教育権を格別に強調し、親の宗教教育権の基本法による保
障と公立学校を含むすべての学校における正課としての宗教教育の実施を
求めた。
これに対して、本来、私学に敵対的な SPD は「私学の自由」の憲法条
項化に強く異を唱えた。親の社会的地位や資産状態によって、子どもが社
会的に選別されることになる、私学がその有する自由により学校制度の宗
派化（Konfessionalisierung）をもたらすことになる、というのがその理
由であった。
KPD は親の教育権および私立学校のいずれについても、基本法で規定
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すべきではないとの立場を採った。
このような論議を経て、先に触れたフォイスがつぎのような私学に関す
る具体的な法条を提案するに至る。「私学を設置する権利は保障される。
詳細は州法によって定める」。提案の理由説明においては、私学は学校制
度を全体として豊かなものにしていること、多くの教育上の改革はまず私
学によってなされ、その後、公立学校に推及したのであり、私学は教育改
革のパイオニアとしての役割を果たしてきている、ということが強調され
たのであった。
この提案に対して、SPD は上述したような理由で強く反対したのであ
るが、1949年１月18日の中央委員会第43回会議において、まず私学制度
について基本法で規定することが決定され、次いで上記フォイスの提案が
可決された（賛成＝12、反対＝７）。そしてその後の審議においてさらに
ワイマール憲法の私学条項におけると同文の、私学設置の認可条件と私学
に対する州法の規律、私立の国民学校および私立の予備学校に関する規定
が追加提案され、こうして1949年５月５日、中央委員会第57会議におい
て現行の私学条項と同じ法文が可決されたのであった。私学設置権を保障
するとともに、その認可条件と私学に対する州法による規律を基本法で規
定したのは、「私学の自由」の憲法上の保障と各州の文化主権との妥協を
はかるためであった。
1949年５月６日、基本法７条の学校条項案は基本法制定議会評議会の
審議に付されたのであるが、そこにおいてはもはや私学問題が個別に審
議されることはなく、基本法７条全体が一括して採決され、CDU/CSU, 
FDP, DP, Zentrum の賛成多数で可決成立したのであった（54）。
なお上述した基本法の私学条項の成立過程を詳細に検証した L.T. レン
パー（L.T.Lemper）によれば、同条項の立法者意思は次のように概括され
ている（55）。
「基本法は自由で価値多元主義的な学校景観（Schullandschaft）から出
発している。そこにおいては、州の文化主権と立法の範囲内において、公
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立学校と私的主体による自由で公共的な学校（frei-gemeinnützige Schule 
in privater Trägerschaft）は同等な権利と義務を擁して、共存すべきもの
とされている。基本法のこの立場は、親の教育権を尊重することによっ
て、また自由で価値多元的な社会制度の多様性を学校教育の領域において
も保障しようとする意思によって担われている。それは、個々人や社会的
なグループの発意や遂行力を信頼する、高度に分化された自由で価値多元
主義的な民主主義概念に対応するものである」。 
２－２　「私学の自由」の法的性質と私学の制度的保障
先に引いたように、基本法７条４項は「私立学校を設置する権利は保
障される」と規定しているが、憲法学の支配的見解によれば、この条項
は「私学の自由」（Privatschulfreiheit）を憲法上の基本権として保障す
ると同時に＜憲法上の基本権としての私学の自由＞、私学制度を憲法上
の制度として保障したものである＜憲法上の制度的保障（Institutionelle 
Garantie）としての私学＞（56）。
上記にいう「私学の自由」は主体的公権（subjektives öffentliches 
Recht）としての基本権であり、直接に妥当する法（unmittelbar geltendes 
Recht）として、立法、司法、行政を拘束する（基本法１条３項）。また
その侵害に対しては具体的な訴権を伴う真正基本権でもある（同法19条
４項）（57）。この権利は第１次的には自由権的基本権として国家・公権力に
よる不当な介入に対する防禦権（Abwehrrecht）として機能するが、こ
の権利ないしは私学の制度的保障から、私学の国家に対する「保護・助
成を求める権利」、具体的には私学の「公費助成請求権」（Anspruch auf 
staatliche Förderung）が憲法上の直接かつ具体的な権利として導かれる、
とするのが連邦行政裁判所の確定判例および支配的な憲法学説の立場であ
る（58）。
ちなみに、この点、連邦行政裁判所は1966年、下記のように判じて、
基本法７条４項の「私学の制度的保障」から私学助成請求権を憲法上の具
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体的権利として導出しているところである（59）。「自由権の法益は一般的に
は給付行政に対する給付の請求権までは含まない。しかしこれには例外が
ある。公的な助成がなければ、立法者の意思に反して、当該制度が維持で
きないような場合にあっては、当該制度の憲法上の保障から給付請求権
（Leistungsanspruch）が導出される。私学の制度としての憲法上の保障
はまさにこれに該当する」。
また学説においても、たとえば、権威ある基本法のコンメンタールはこ
の点について次のように述べている（60）。
「私学を設置する権利が基本法が定める認可条件によって現実化
されえない場合には、基本法７条４項から国家による保護と助成を
求める私学の権利が導かれるのであり、それは基本法の社会国家性
（Sozialstaatlichkeit）と文化国家性（Kulturstaatlichkeit）の表徴にほかな
らない」。
私学に対する憲法上の制度的保障という構成は、既述したようにワイ
マール憲法下の学説の理論的創造に係るものであるが、基本法下における
憲法学説によっても基本的に支持されているということは重要である。そ
の意義はいわゆる「国家の学校独占」の否定の下、私学の制度としての存
在と私学教育の独自性を憲法上保障し、私学制度の核心ないし本質的な内
容に触れるような制度変更は、法律以下の法令によって行うことはでき
ず、憲法の改正を必要とするというところにある。またこの制度的保障は
私学法域における「法律の欠缺」（Lücke des Gesetzes）を補い、立法や
法律の解釈を原理的に拘束するものでもある（61）。
２－３　「私学の自由」の主体―私学の設置主体
学校の設置主体（Schulträger）とは学校を設置し維持・管理・経営す
るものをいう（62）。ここでいう「学校」（Schule）は法的意味におけるそれ
をいい、したがって、私立の高等教育機関や各種の私的な教育施設は含ま
れない。
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私学の設置主体は自然人と法人とに大きく分かれる。自然人が私学設置
権の享有主体たりうることは「私学の自由」の憲法上の基本権としての保
障の当然の帰結であり、また内国法人の基本権享有主体性については基本
法がこれを明記しているところである（19条３項）。
ここにいう自然人にはドイツ人だけでなく、外国人や無国籍者も含
まれる。基本法の基本権保障条項のうちいわゆる「ドイツ人条項」
（Deutschenrechte）は８条（集会の自由）、９条（結社の自由）、11条（移
転の自由）、12条（職業選択の自由）の４ヵ条だけであり、「私学を設置
する権利」（７条４項）は「何人も条項」（Jedermannsrechte）として位置
づけられているからである（63）。自然人立私学はその大部分が非宗教的な
補充学校で、一部の州を除いて私学助成の対象とされていない。「税法上
の公益性」（steuerrechtliche Gemeinnützigkeit）を欠くというのがその理
由である（64）。
私学の設置主体としての法人は民法上の法人と公法上の法人に大別され
る。前者には社団法人（Eingetragene Verein）、財団法人、有限責任協会、
それに協同組合の種別が認められるが、非宗教系私学の多くは社団法人に
よって設置されている。自由ヴァルドルフ学校がその例である。その実益
は「公益社団法人」（gemeinnützige Verein）として公益性を認定され、私
学助成の対象となることにある。
一方、公法上の法人（社団）である教会や修道会は学校の設置を第１次
的な目的とするものではないが、基本法７条４項が保障する私学設置権の
主体たりうることには憲法上の疑義はなく（65）、こうして今日、その設置
に係る宗教系私学が私学のマジョリティーを占めている状況にある。
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３　現行法制下における「私学の自由」の法的構造
３－１　私学の設置認可と私学の自由
　３－１－１　私学の設置認可
既述したように、基本法７条４項は私学設置権を憲法上明示的に保障
しているのであるが、併せて「公立学校の代替としての私立学校は国の
認可を必要」とすると規定して、私学設置の可否を国の認可に係らしめ
ている。国による認可が留保された私学設置権の条件付き保障である。そ
の目的は欠陥のある教育施設から国民を保護すると同時に、私学が特権
層のための身分学校（Standesschule）ないしは富裕層学校（Plutokraten 
Schule）と化すのを防ぎ、学校制度に期待されている国民的・社会的な統
合機能を確保することにある、と説明される（66）。
基本法７条４項は私学設置認可の要件として、ワイマール憲法147条
１項におけると同一の要件を法定している。すなわち、①教育目的、施
設・設備・組織編制および教員の学問的養成において公立学校に劣って
いないこと、②親の資産状態によって生徒の選別が助長されないこと、
③教員の経済的および法的地位が十分に保障されていること、がそれで
ある。これら所定の要件を満たしている場合は、私学の設置が認可され
なければならないのであり、かくして監督庁の私学認可行為の法的性質
は「裁量の余地のない羈束された決定」（gebundene Entscheidung ohne 
Ermessensspielraum）と捉えられている（67）。
表現を代えれば、基本法７条４項に所定の要件を充足している場合は、
論理必然的に学校設置者の「認可請求権」（Anspruch auf Genehmigung）
が憲法上の権利として導かれるということである（68）。そしてこの場合、
基本法７条４項に所定の要件を超えて、州が学校法により独自に追加要件
を課すことは憲法上許されない、と解するのが学説・判例の立場である（69）。
なお基本法は補充学校の認可については何ら語るところがない。そこで
補充学校に対しても認可義務を課すことができるか、単に届出義務をもっ
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て足りるかについて、学説上争いが見られている。
　３－１－２　私立学校と公立学校の等価性の原則
ところで、上述のように、基本法７条４項は私学設置認可の要件とし
て私学に対して教育目的、施設・設備・組織編制、教員の学問的養成に
関して「公立学校に劣っていないこと」を要求しているのであるが、そ
こにいう「公立学校に劣っていないこと」（Nichtzurückstehen）の意味内
容はどう解されているのか。これについて、憲法・学校法学の支配的見解
および判例は、私学の存在意義・目的や「私学の自由」の憲法による保障
に照らし、憲法上、私学に求められているのは公立学校との「等価性」
（Gleichwertigkeit）であって、「同種性」（Gleichartigkeit）ではないと解
している（70）。既述したように、「私学の自由」の明示的保障を欠いたワイ
マール憲法下の学説においてさえ同様の見解がすでに採られていたのであ
るが、この自由を憲法上の基本権として明記したドイツ基本法下における
解釈としてはけだし当然だと言えよう。
ちなみに、いうところの「私立学校と公立学校の等価性」の要請は、
国民教育の水準を確保するという国家の教育責務（Erziehungsauftrag des 
Staates）から導出される憲法上の教育法原理である（71）。
かくして、権威ある基本法のコンメンタールによれば「私学を公立学校
と同種化（Homogenisierung）することは基本法に抵触し違憲である」と
論結されるに至っているところである（72）。
なおこの場合、教育目的、施設・設備・組織編制、教員の学問的養成に
関して、当該私学が公立学校に劣っているとの立証責任は、当然のことな
がら学校監督庁が負うこととなる（73）。またこれに関する学校監督庁の決
定は行政裁判上、取消しうべき行政行為として抗告訴訟の対象となる（74）。
　
３－２　「私学の自由」の法的内容
憲法・学校法学の支配的な見解および判例によれば、基本法７条４項が
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保障する「私学の自由」の保護法益には、下記のような権利が含まれてい
ると解されている。
　３－２－１　私学を設置する権利
すでに言及したように、ワイマール憲法とは異なり、基本法は７条４項
で「私学を設置する権利」（Recht zur Errichtung von privaten Schulen）を
明示的に保障している。この条項は、ナチス政権下において私学設置の可
否が学校監督庁による「必要性の有無の審査」に係らしめられ、その結
果、私学制度が全面的に解体されたという深刻な歴史的反省にもとづいて
創設されたもので、本条による私学設置権の憲法上の保障によって「国家
の学校独占」は原理的に否定され、上記「必要性の有無の審査」も憲法上
排除されるにいたった（75）。
このように現行法制上、私学設置権が憲法上の基本権として保障されて
いるとはいっても、初等教育段階においては、基本法７条５項および６項
によって、この権利はかなり広範な制約を受けるところとなっている。
すなわち、基本法７条５項によれば、私立の国民学校（基礎学校お
よび基幹学校）の設置が認められるのは、７条４項に所定の認可条
件を充足したうえで、さらに学校監督庁が「特別な教育上の利益」
（besonderes pädagogisches Interesse）を認定した場合、または教育権
者が宗派共同学校（Gemeinschaftsschule）として、あるいは宗派学校
（Bekenntnisschule）もしくは世界観学校（Weltanschauungsschule）と
して設置を申請し、しかも当該市町村にこの種の国民学校が存在しない場
合だけに限られている。
ちなみに、ここで「特別な教育上の利益」を有する学校とは、たとえ
ば、障害児や病弱児のための学校や改革的な教育を実践する実験学校など
がこれに該当するとされている（76）。
くわえて、基本法７条６項は引き続き私立の予備学校（Vorschulen）を
禁止しており、この段階でも私学設置権は制約されるところとなってい
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る。
これらの条項はワイマール憲法147条２項および３項を継受したもので
あるが、通説および判例によれば、その趣旨は次のように解されている（77）。
「国民の間の様々な社会的グループの統合を、少なくとも学校教育の初期
の段階においては保障するために、国民学校領域において公立学校の優位
を確保することにある」。
なお上記にいう私学設置権は広義に解され、その法益は私学の設
置保障（Errichtungsgarantie）だけではなく、学校としての存続保障
（Bestandsgarantie）および学校を廃止する自由を含むとするのが通説・
判例である（78）。
　３－２－２　私学における教育の自由
いうところの「私学の自由」には、その中核かつ基幹的内容として、私
学の「学校の内部経営を自由に形成する権利」（Recht auf freie Gestaltung 
des inneren Schulbetriebs）、つまり「私学における教育の自由」が含まれ
ているとするのが、憲法・学校法学の通説および判例の立場である（79）。
すなわち、私学はその独自の教育理念や宗教観ないし世界観にもとづい
て、そこにおける教育目的や教育内容、教材・教具、教育方法や授業形態
を、自己の責任において自由に決定できる権利を有している。
ちなみに、この点に関して、連邦憲法裁判所も以下のように判じている
ところである（80）。
「基本法７条４項は私学に対してその特性に対応した教育を行うことを
保障している。それは国家の影響から自由な領域を保障するもので、具体
的には、私学は教育目的、世界観的な基盤、教育内容や教育方法に関し
て、自己責任で刻印され形成される授業を行うことができる」。
また現行法制上、上記の点について確認的に明記している学校法も見ら
れている。たとえば、ベルリン州学校法（2004年）は第７部「自由な主
体による学校」において、「学校の形成」（Schulgestaltung）と題して、こ
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う書いている（95条１項）。
「私学設置者は学校の形成、とりわけ教育的、宗教的ないし世界観的な
特性、教育内容と教育方法および教授組織に関しては、公立学校に適用さ
れている法令とは別様に、これらについて決定する義務を負う」。
上記にいう「私学における教育の自由」の憲法上の保障は、「国家の
学校教育独占」を原理的に否定するものであるが、それは自由で民主
的な根本秩序の確立を旨とする基本法の価値秩序、とくに「学校制度
における価値多元主義と自由性の原則」（Grundsatz der Pluralität und 
Freiheitlichkeit）に対応するものである（81）。
ところで、上述のように、基本法は「教育目的における私立学校と公立
学校の等価性」を求めており、したがって、私学もまた当然に基本法の価
値秩序（Werteordnung）、とりわけ寛容の要請、人間の尊厳と基本的人権
の尊重、民主的・社会的法治国家といった憲法上の諸原則に拘束される。
こうして私学は基本法の価値秩序の範囲内においてであれば、公立学校
とは別様の教育目的を追求することが可能なのであり、そしてそれを実現
するために教科・カリキュラム、教材・教具、教育方法や授業形態等に関
して広範な自律権を保障されることなる。
具体的には、たとえば、公立学校用の学習指導要領（Lehrplan）は私学
に対しては法的拘束力をもたないと解されており、また私学は検定教科書
以外の教科書を採択し使用することができるとされている（82）。
なお、学校法学の通説によれば、私学教育における質の確保要請によ
り、私学もまた2004年以降、各州で導入された「教育スタンダード」
（Bildungsstandard）を尊重しなければならないとされているが、しかし
公立学校の「学校プログラム」（Schulprogramm）や学校の内部評価・外
部評価に関する学校法上の規律は私学には及ばないとされている（83）。
　３－２－３　私学における組織編制の自由
上述した私学の「学校を自由に形成する権利」には、いわゆる内的学
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校事項に関する領域に加えて、「学校の外部経営を自由に形成する権利」
（Recht auf freie Gestaltung des äußeren Schulbetriebs）、すなわち、学校
経営の組織構造や教授組織の面での編制の自由が含まれている、とするの
が憲法・学校法学の通説である（84）。
こうして実際、改革教育学にもとづく私学として世界的に名高い自由
ヴァルドルフ学校においては、R. シュタイナーの唱導に係る「共和制的
で民主的な（republikanisch-demokratische）学校組織の原理」に立脚し
て、合議制的学校組織構造（Kollegiale Schulverfassung）が組織原則の基
本とされており、そこで各学校に教育会議、管理運営会議および学校経営
会議が設置され、そこにおいては教員集団が中核的な役割を担うととも
に、学校理事会には親代表も教員代表と同数で加わり、学校の意思決定に
参加し協同するところとなっている（85）。
ただ上述したように、基本法７条４項は施設・設備および組織編制に関
する「私立学校と公立学校の等価性」を要求しており、こうして私学は、
たとえば、学級やコースの編制基準や規模、教員一人当たりの児童・生徒
数などについて、上記等価性原則によって制約をうけることになる。
親の教育運営への参加や生徒代表制に関する学校法上の規定が、公立学
校と同様に私学にも直接適用されるかどうかに関しては、学説は分かれ
ているが（86）、指導的な学校法学者 H. アベナリウスは次のように述べて、
これを肯定に解している（87）。「学校法上に規定されている参加の組織構造
は、公立学校の組織原理の本質的な要素をなしており、またそれは代替学
校にとっても重要な、市民の育成という教育責務の遂行に資するものであ
るから、代替学校もまた原則として適切な形態の参加制度を擁さなくては
ならない」。
ちなみに、現行法制上もこの点を明記している学校法が見られており、
たとえば、ノルトライン・ウエストファーレン州学校法はこう規定してい
るところである（100条５項）。
「代替学校は本法が規定しているのと等価形態の生徒および親の参加を
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保障しなければならない」。
　３－２－４　教員を選択する自由
私学は当該私学の存在意義・役割とも係わって、「私学の自由」の保護
法益として「教員を自由に選択する権利」（Recht der freien Lehrerwahl）
を有する（88）。つまり、私学は自校の教員として相応しいと見られる人物
を自由に採用することができる。
この私学の教員選択権はいわゆる「傾向経営」（Tendenzbetrieb）の労
働法理論によっても強く支援され補強されている。すでに言及したよう
に、ドイツにおいては、私学が傾向経営に属することは学説・判例上は
もとより、実定法上も既定視されており（傾向経営としての私学）、かく
して私学はその教育的な傾向性に照らして教員を選択することが可能で
あり、また当該私学の傾向に反する教員は、傾向違反を理由にこれを適
法に解雇できるとされるところとなっている（経営組織構造法118条・
Betriebsverfassungsgesetz）。
しかし、この法域においても「私立学校と公立学校との等価性の原則」
が妥当し、私学の「教員を選択する自由」は憲法上の制約に服している。
すなわち、基本法７条４項は私学設置の認可条件として「教員の学問的養
成において、公立学校に劣位しないこと」を要求しており、かくして私学
の教員もまた大学やゼミナールにおける専門的・実践的な養成課程を修了
し、当該学校種の教員免許状を取得しなければならないこととされてい
る。
ただこの場合、正規の教員養成課程以外でも、それと等価性を擁する
ような養成課程を修了した場合には、教員としての職業上の適格性を
有するとするのが、学校法学の通説および判例の立場である（89）。こう
して、連邦行政裁判所（1993年６月24日判決）によれば、ヴァルドル
フ・ゼミナール（Waldorf-Seminar Stuttgart）において学級担任養成課程
（Klassenlehrerausbildung）を修了した自由ヴァルドルフ学校の教員は大
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学での教員養成課程を終えていないとの謗りを受けるものではないとされ
ている（90）。なお関連して、連邦行政裁判所の見解によれば、私学教員と
しての職務遂行の可否を学校監督庁の認可に係らしめることは「私学の自
由」の侵害には当たらず、合憲とされている（91）。
　３－２－５　生徒を選択する自由
学説・判例上、「私学の自由」の保護法益に「生徒を自由に選択する権
利」（Recht der freien Schülerwahl）が当然に含まれているということに
は異論はない（92）。つまり、私学は、たとえば、平等原則・機会均等原則
など公立学校領域で妥当している選抜・進級に関する原則に厳格に拘束さ
れることなく、当該私学の存在理由や特性に照らして、生徒を選抜するこ
とができる。
ただ私学のこの権利も「私立学校と公立学校の等価性の原則」による制
約をうけ、こうして、たとえば、キリスト教系私学が非キリスト教徒の生
徒の入学をいっさい認めないといった、当該私学の特性を根拠としての生
徒の私学選択権の全面的な否定は、上記原則に違背して認められないと解
されている（93）。
くわえて、憲法上の私学認可条件である「親の資産状態による子どもの
選別の禁止の原則」（７条４項）からの制約もあり、私学が高額な授業料
を設定するなどして所得階層の高い家庭の子どもが優先的にアクセスでき
るようにすることも、違憲として許されない。
なお連邦憲法裁判所によれば［BVerfGE 27, 195（209）］、承認をうけた
代替学校（Anerkannte Ersatzschule）については、その学校種に対応する
公立学校に適用されている入学規程を尊重するように、州学校法で義務づ
けることが可能だとされおり、実際、たとえば、ヘッセン州学校法は次の
ように書いている（173条２項）。
「承認をうけることによって、代替学校は公立学校に適用されている規
程にもとづいて、試験を実施し成績書を授与する権利を享受する。承認を
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うけた代替学校は生徒の入学に際して、公立学校に適用されている規程を
尊重しなければならない」。
　３－２－６　「私学の自由」のその他の法益
有力な憲法学説が説くところによれば、いうところの「私学の自由」の
憲法上の保障から、子どもを私学に就学させる「親の私学選択権」と、子
ども自身の私学選択権が導出されるとされている。前者は「親の教育権」
（基本法６条２項）を、後者は子どもの「人格の自由な発達権」（同２条
１項）をそれぞれ補強し強化することになる（94）。
一方、同じく「私学の自由」から教員の教育基本権＝「教育上の自由」
が導かれるか否かに関しては学説上争いがあるが、上記憲法学説は「基本
法７条４項は教員のこのような権利を明記してはいないが、教員はかかる
自由を享有しており、授業において特別な教育上のコンセプトを展開した
り、措置を講じることができる」と解している（95）。
３－３　外国人の「私学を設置する自由」
すでに言及したように、現行法制上、外国人もまた「私学を設置する自
由」を享有しているのであるが、それはいかなる要件の下で認容されうる
のか。
これについて、学校法学の通説は大要、つぎのように述べている（96）。
すなわち、当該私学が義務教育段階の児童・生徒を対象とする場合は、
学校法制上、ドイツの学校制度として位置づけられ、したがって、基本法
７条４項が定める代替学校としての認可要件を満たさなければならない。
かかる私学は児童・生徒をドイツ社会に統合する教育責務を負い、そこで
学校生活はそれぞれの国に特有な文化的・宗教的色彩を帯有することは可
能であるが、そこにおける教育活動は基本法が措定する価値秩序に抵触・
違背するものであってはならず、ドイツの公立学校におけるそれを規準と
して実施されなければならない。かくして授業は原則としてドイツ語で行
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われることを要し、くわえて、たとえば、イスラム教宗派学校（islamische 
Bekenntnisschule）のような特定の宗派学校であっても、宗派・無宗教の
如何を問わず、すべての子どもが入学可能なものでなければならない。
３－４　私学に対する国家の学校監督
基本法７条１項は「全学校制度は国家の監督に服する」と規定してお
り、したがって、私学もまた当然に国家の監督下に置かれている。いわゆ
る教育主権（Schulhoheit）による私学に対する社会公共的な規律である。
敷衍すると、連邦憲法裁判所＜BVerfGE 27, 195（200）＞も判じてい
るように、「私学の自由」の憲法上の保障は私学に対して「憲法からの
自由」を保障するものではなく、また私学に「国家から自由な学校」
（staatsfreie Schule）としての位置を与えるものではない、ということで
ある（97）。
しかし私学に対する国家の学校監督は「私学の自由」の憲法上の基本権
としての保障、憲法上の制度としての私学制度、さらには「私立学校と公
立学校の同種化の禁止」という憲法の要請などによって制約をうけ、公立
学校に対するそれとはその法的実質が大きく異なることになる、というこ
とが重要である。この点について、学校法学の通説および連邦行政裁判
例は次のような見解を採っている（98）。すなわち、私学に対する国家の監
督は、私学に関して一般の法律および警察法上の要請を確保し、併せて
私学が設置認可後も基本法７条４項に所定の認可条件を充足しているか
どうかを継続的に監視することを任とするものである。したがって、そ
れは原則として法監督（Rechtsaufsicht）＝合法性に関するコントロール
（Rechtmäßigkeitskontrolle）に限定され、教育内容や教育方法に対する
専門監督（Fachaufsicht）は含まれない。
また現行法制上もこの点を確認的に明記している学校法も見られてい
る。たとえば、シュレスビッヒ・ホルシュタイン州学校法は「学校監督の
範囲」と題し、学校監督には専門監督、勤務監督および法監督が含まれる
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としたうえで、こう規定している。「自由な主体による学校は法監督だけ
に服する。・・・これらの学校の設置者は公立学校に適用されている規程
とは別様に学校を形成する義務を負う」（120条６項）。
ただ代替学校が国の承認をうけて学校法上の高権を賦与された場合は、
成績評価や試験の実施などに関して公立学校と同様の試験・進級規程が適
用され、かくしてこの場合は国家の監督は単なる法監督を超えて、試験の
内容やその運用などにも及ぶとされている（99）。私学に対する国家の監督
は設置者に対するものであって、個々の学校や教員に対するものではな
い。所定の認可条件は設置者において確保しなければならないものだから
である＜私学監督の名宛人としての設置者＞。
ただ各州における私学に対する学校監督の実際にあっては、必ずしもそ
うはなっておらず、各学校の校長を対象とした監督も行われているとい
う（100）。そしてこうした教育行政現実を積極的に評価する学説も見られて
いるところである（101）。
（注）
（１）H.Heckel, Privatschulrecht, 1955, S.13.
（２）「Privatschule」という用語からも知られるように、本章は初等・中等教育段
階の「私学の自由」（Privatschulfreiheit）を研究の対象としている。今日、
ドイツにおいては私立の高等教育機関も少なからず存在しており（2011
年現在の大学数＜総合大学＋専門大学＞＝176、Bundesministerium für 
Bildung und Forschung（Hrsg.）Bildung in Deutschland 2012, S.31）、そこ
で「私立大学の自由」（Privathochschulfreiheit）に関する研究も散見される
が（たとえば、J.Heidtmann, Grundlagen der Privathochschulfreiheit, 1980
など）、ここでは視野に含めていない。次章の私学助成に関する考察におい
ても同様である。
（３）ドイツにおける私学法制の形成と歴史的展開について、参照：遠藤孝夫「ド
イツにおける私立学校法制の歴史的展開」、「帝京大学理工学部研究年報人
文編第６号」（1996年）、27頁以下。
（４）L.Clausnitzer, Geschichte des Preußischen Unterrichtsgsetzes, 1891, S.36.
（５）プロイセン一般ラント法の法令原文は、L.Froese/W.Krawietz, Deutsche 
Schulgesetzgebung, Bd.1, 1968, S.27以下所収によった。
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（６）A.Eisenhuth, Die Entwicklung der Schulgewalt und ihre Stellung im 
Verwaltungsrecht in Deutschland, 1931, S.15.
（７）C.F.Koch, Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten, 1886, S.691.
（８）L.Clausnitzer, a.a.O.S.266.
（９）W.Landè, Preußisches Schulrecht, 1933, S.993.
（10）ders, a.a.O., S.217.  A.Eisenhuth, a.a.O., S.15.
（11）H.Heckel, a.a.O., S.38. E.Plümer, Verfassungsrechtliche Grundlagen und 
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der deutschen Bildungsgeshichte, 1976, S.125）。
（15）I.Richter, a.a.O., S.78.
（16）閣令の正式名は下記の通り。Kabinettsorder betr. die Aufsicht des Staates 
über Privatanstalten und Privatpersonen, die sich mit dem Unterricht und der 
Erziehung der Jugend beschäftigen v.10.Juni 1834 In:W.Landè, a.a.O., S.1004.
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